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TRACCE D! DIRITTO ROAANO CLASSICO 

N€LLE COLLEZKMI GIUmCHCHE BIZANTMK. 



Il valore delle fosktì giuridiolie bizaAtÌBe per la eritiear 4ei testi 
latini gLui^tinianei fu ricoRo^eiiito Hel seeeto XYI dal GuÀaeio ed ai 
giorni ikeBt^i GOAvenieiitemeiìite apin^ezsato dal MeioBMiett e «Ul Eruger. 

Ma au di HA altro problei»», ikon meno di q.iiieMo iiii$N)rtante, reg&a 
ancora nella no«i(?ra scienza reHianisUca grande eon^u&ione^ non si sa 
eioè se quelle stesse fonti possano in questo o ^uel ptinto prestare 
effioaoe sussidio per la cognis^ione 4lel diritto classico. 

I gi«iddLzii espressi in proposito, sia m generale sia in pfwrtieolar^ 
per «ingoli argomenti ^ dagli autori ricordati di sopra , non che dal 
Heimbach, dallo Zacliarxa e dal Ferrini ^ per cLtar.e soltiUQto i più :auto- 
revoli, non sojio scevri di titukinze e di contraddizcioni insieme^ 

Geito quei maestri della critica, K^onosoitosù profondi di tutte le 
raccolte di diritto , non possono negare il &ktto che i greci oontem- 
poranei 4i Giustijùano danno notizie , se non copiose abbaatan^^ fre- 
quenti , sullo stato del diritto preesistente alla comx)ilazione ^ .e che 
nelle collezioni bizantine si rinvengono eleonenti .classici che non si 
l^g^ono nei libri di Giustiniano. Ma d'altra paf te essi negano in modo 
assoluto che gl'interpreti bizantini avessero potuto lare uso degli scritti 
giuridici più. antichi; perchè , dicono, i divieti di Giustiniano furono 
sul riguardo espliciti e non si può supporre «he gli stessi contempo- 
ranei li avessero violati *. 

Ecco dunque le colonne d'Ercole che non si son potute superale. 

Or siffatta credenza non solo annebbia tutte le cognizioni che 
noi ricaviamo dai greci, ma svalora addirittura l'importanza, dal punto 
di vista storico-critico , di tutta la letteratura giuridica del secolo VI. 
Infatti a me pare evidente che ove non si ammetta V uso da jmite 
dei coevi di Giustiniano dei lavori piti antichi , tutte le notizie che 



^ Su questo punto non occorrono sp«cHili richiami perchè io altra volta ebbi 
occasipne di segnare le pili iui portanti oitaziuol; vedi BmlleHino I, D. B, ^ol. IX 
p. 272 e seg. 
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si rinvengono nei loro scritti restano malsicure, inattendibili perchè 
infedeli. E quale altro valore potrebbero mai esse avere se non quello 
di reminiscenze, per quanto fresche sempre discutibili, delle opere dei 
giureconsulti classici e dello st^to del diritto anteriore! 

Questa 8i>iegazione, per quanto possa sembrare assurda, fu data 
in verità da due insigni scrittori, quali lo Zacharia e il Ferrini *. Ma 
essi non poterono addurre poi alcuna frase dalle fonti greche che ren- 
desse verosimile il loro supposto; nessuna espressione che rispondesse 
per esempio al modo di scrivere Gelliano « nisi memoria me falli t » 
col quale artifizio Terudito scrittore latino, che pur copiava con sem- 
idio l'esemplare che aveva sottocchio, intendeva ritrarre vive e fresche 
le discussioni e conversazioni su vari argomenti. Al ex)ntrario gl'in- 
terpreti greci attestano espressamente in vari punti che usufruiscono 
dei lavori degli antichi maestri, così Taleleo *, così Stefano ^. 

Io altra volta credetti poter smontare una tradizione tanto ina- 
deguata con V esame degli scolii Sinaitici , il documento sotto certi 
aspetti più importante delle scuole orientali a noi pervenuto. Ed af- 
fermai allora che le traduzioni , i sunti e le paragrafe delle scuole 
d' Oriente dovettero prestare un valido sussidio agli interpreti della 
compilazione di Giustiniano ; i quali nel formare i loro commenti uti- 
lizzarono, in varie maniere, i lavori dei maestri greci, sia mettendoli 
in armonia coi libri di Giustiniano sia trasportandoli nei luoghi op- 
portuni delle loro raccolte *. 

Questa conclusione potè sembrare e sembrò in fatto ad alcuno 
esagerata. 

A chiarire meglio intanto questo problema di critica raccolgo qui 
alcuni altri passi estratti dallo ^El^dfiifiXog di Armenopulo, riferentisi 
in complesso alla materia delle impensae. Se questo contributo riuscirà 
a diradare le incertezze su questo punto, spero potere coordinare in 
un lavoro organico il materiale raccolto da altre fonti. 

E vengo all'esame proi>ostomi, senza preconcetti ma anche senza 
pregiudizi. Ma anche il lettore da parte sua dovrebbe per un nio- 



* Zacharia, Z88. voi. X p. 285; Ferrini in B.I D,R, voi. Ili p. 63; voi. IV 
p. 9 n. 1; il quale del resto aveva con acntezza e discernimento scritto ripetuta* 
mente che i bizantini traevano quelle notizie non direttamente dalle opere dei 
giureconsulti romani, bensì dalle elaborazioni greche futte su quelle nel periodo 
preginotinianeo; cfr. Per V Vili Centenario della Università di Bologna p. 85; il Dt- 
gesto p. 81, 130 e cosi in altri scritti. 

s Basii. 21, 3 cap. 4; Heimbach II p. 454. 

' Vari esempi riporta il Ferrini, Per VVIII Centenario cit. p. 85 e seg. 

*> et Bullettino J. D, B. voi. IX p. 285. 
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mento metter di lato il pregiudizio dei divieti di Giustiniano; il let- 
tore conosce infatti che il più grande legislatore della terra fece le 
leggi, riserbò a se il compito di interi)retarle , impose ai giuristi le 
forme e gli schemi dei loro lavori , prescrisse i libri che dovevano 
adoperare, ma infine, dopo tutti questi precetti che aveva diritto di 
mettere alla luce, non stabili alcuna speciale polizia per i gabinetti 
di studio degli antecessori; e fu, per lo meno in questo , savio davvero. 

I. 

8PU0IFICATI0. 

I. Le nonne sulla speeificatio , quali furono stabilite da Giusti- 
niano, si leggono in Arm. II, 1 §§ 22, 23. L'esemplare da cui il nostro 
compilatore trasse quei §§ non si può indicare con precisione. Devesi 
però ritenere inesatta la fonte notata da Heimbach in questo punto, 
con le parole sumpta mnt hasc ex Tkeoph, II, 1 , 25 (40-44) ; poiché 
non solo il § 22 non coincide perfettamente col testo di Teofilo, ma 
il § 23 inoltre , redatto in forma più concisa , contiene nella chiusa 
un i)eriodo notevole che non leggesi , in questo proposito , nei libri 
di Giustiniano. Salmasio e Eeitz , forse anche per questa singolarità, 
considerarono il tratto come uno scolio; ma Heimbach li ha contra- 
detti , avvertendo che esso trovasi nel contesto dell' orazione e che 
quindi deriva da Armenopulo. Il passo contiene quanto segue : 

II, 1 , 23 : « ^Itìréov di Zti ènl r&v roio'óroav si (ihv xaX^ %l6tsi sXg 
rt sldog viri (isrsóxsvéó^ , dvvaxai ^rjrslv ò xataóxsvdóag tàg doMévag' 
al dh xax^ nlótsv^ ^rjftBlv xa'ótag oi dvvatai ». 

Il contenuto del passo chiaro in ogni parte prende poi maggior 
luce dal confronto di altri testi pregiustinianei, ne' quali troveremo 
forse sufficienti indizii per scovrirne l'origine. 

E prima di tutto un periodo nella sostanza identico leggesi in 
Gaio, il quale, esaminati varii casi di accessione, così continua : 

II, 76 : « Sed si ab eo petamus fundum vel aediflcium et impensas 
in aediflcium vel in seminaria vel in sementem factas ei solvere no- 
limus, poterit nos per exceptionem doli mali repellere, utique si bonae 
fidei possessor fuerit ». 

Di maggior rilievo è i>oi il confronto del nostro testo con l' epi- 
tome gaiana, ove la norma generale del compenso dovuto, in tutti i 
casi di accessione, al possessore si riscontra , come in Armenopulo, in 
appendice alla teoria della speciflcazione. 

Il passo 11^ 1, 6 così suona : « Sed in his omnibus superius com- 
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pfehen»is qiiiciiHiqiie in terra aliena aliqnid posuerit ant aedificaverit 
aut borum quae dieta snnt aliquid fecerit, illi», qui aliena praesnin- 
psernnt, hoc competit ut expensas vel impendia qnae in his fecerint 
a domìnis qui rem factam vindicant recix>ere possint ». 

Intanto per ora osservo che gli elementi nuovi, rispetto al testo 
di VeoMo , che si riscontrano nella chiusa del § 23 di Annenopnlo, 
se tforano pars^iale riscontro, vuoi i)er il contenuto vuoi per il collo- 
camento , con le fonti pregiustinianee, debbono esaere stati ricavati 
probabilmente da altro manuale d'istituzioni parallelo alla parafrasi 
teofllina. 

Infatti Armenopulo , per quanto ]>ossiamo vedere , mai si allon- 
tana dall'esemplare che ha sotto mano; egli si limita a riprodurre fe- 
delmente i brani e a coordinarli fra loro. Se , come avvertii or ora, 
i ^ 22 e 23 del nostro testo non combadano esattamente con la pa- 
rafrasi di Teofìlo, e se, per giunta, il § 23 contiene qualcosa di più, è 
forza riconoscere che il compilatore trasse quei brani da altro manuale 
a noi ignoto. La esistenza poi di altri testi greci, corrispondenti al 
libro di scuola ordinato da Giustiniano, è non solo probabile ma di- 
rettamente attestata *; e nella comi)ilazione del Prochiro, accanto al 
testo di Teoftlo, furono adoperati altri comentarì delle Istituzioni *. 

Inoltre è significativa la coincidenza del nostro testo con l'epi- 
tome gaiana, per quanto essa sia ftoltant^o esteriore e limitata al col- 
locaménto delle nonne per il compensò. Il testo genuino di Gaio, in- 
fatti , tratta del compenso a proposito dei singoli casi di accessione 
e cioè nei §§ 7G, 77, 78; ma nulla dice su questo riguardo nel § 79 
che tratta della ^peeiflcatio ^* La stessa osservazione facciamo consul- 



^ G£r, V isorizioiie aWm raccolta delle leggi rastiòhe con tea aia nel ma. graec. 
di Parigi 1367 fol. 97, la quale BetiiUra aeoeii tiare ad aaa vorsiooe di Doruteo e 
di Stefano (Zacbaria, Froohir, p. XII n. 3). Altra qaistiuue è poi se veramente 
Stefano abbia tradotto il testo delle Istituzioni , o adoperato un comento piti breve 
di quello di Teolilo; per l'affermativa sta Zauharia [Delineatio p. 26; ZSS, voi. X 
p. 871 e seg.]) contro s' é pronunziato il Ferrini [Memorie R, latituto Lombardo 
TOl. 18 p. 17 an. 1891] il quale tentò dimostrare ohe Stefano avesse adoperato 
la parafrasi éi Teofilo lArehiv, OUr, voi. 87 p, 960 e seg.]. 

^ Cfr. Zacharia, Proch, p. LXII n. 29 ed i passi del Proch» XII, 1 de donai, 
es Harm. III, 1, 2; P^oo^. XXV, 1 de infirmatione testamenti '^Kavm, 5, 5 in cui 
il testo non coincide con Tfaeoph. II , 17. Per altre traccio di manuali greci di 
Istituzioni vedi Zacharia, Anekd. p. 184; Ferrini 1. e. nella nota precedente; 
Heimbach, Ptoleg. p. 8fl; Mortr«nil, Hietoire voi. 1 p. 127. 

' Identico è il rapporto fra i vari paragrafi nelle ree eott, di Gaio: oonfr. per 
la epeoifioaiio D. 41, 1, 7, 7; per le accessioni D. 41, 1, 7, 12; e 9 pr. — S. 
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tando i punti corrisiìondenti della parafrasi greca e del testo latino 
di Giustiniano ; cioè, vi hì accenna al c^onipenso nei §§ 30-34 die si 
riferiscono alle accessioni , uìa se ne tace del tutto nei §§ 25 , 2(> a 
l^roposito della npeeìfieatlo, Invci'e 1' epitome ^j^aiana riassume in due 
brevi paraj^rafi i casi di accessioni (4 e 5) e nel § 6 tratta in gene- 
rale del com|)enso; così il § 23 di Armenopulo, sopra riferita), dà i)ure le 
norme i)er il compenso nella chiusa della dottrina della specificazione. 

Ciò prova ancora una volta che quei manuali d' istituzioni, dei 
quali rimangono sparute traccie, dovettero avere parentela con le ana- 
loghe elaborazioni dell'Occidente. E tale rai)i>orto, che a volte si li- 
mita all'ordine della trattazione ed a volte si estende a coincidenze 
di forma e cont>enuto , è tuttavia visibile in tutte le elaborazioni di 
diritto dell'Oriente e dell'Occidente in questo periodo. 

Le ricerche degli studiosi hanno dato in questo punto risultati 
concordi ; si son potuti constatare molti contatti fra l'epitome gaiana ^ 
e la Glossa Torinese delle Istituzioni, la quale non solo è assai vicina 
a Teoftlo per l'epoca della redazione * , ma deriva essa pure da un esem- 
l)lare greco ^ e presenta affinità con il testo teofilino *; così il comen- 
tario gaiano di Autun, venuto alla luce di recente, ha corrispondenza 
perfetta , per il metodo dell' esposizione, con 1' oi)era di Teofllo ^. 

E tutto questo api)are ben naturale , sol che si ponga mente al 
fatto che nel ]>eriodo avanti Giustiniano tra Roma e Berito esistevano 
frequenti relazioni e stretti legami ; la tradizione giuridica inoltre at- 
tingendo alle stesse fonti classiche correva nell'una e nell'altra parte 
dell'Impero parallela *. 

II. L'esame del contenuto del pa«so di Armenopulo ci guida allo 
stesso risultato. La menzione esjdicita del i)08se8sore di mala fede, al 
quale è negato qualsiasi rifacimento di s])ese con le parole : si dh 
xaxfl %l6xsv^ ^rjrslv raiitag oi Svvatai ^ ci rivela che quello squarcio 
riproduce un testo antico. Invero , nella cotnpilazione di Giustiniano 
l'importanza della bona fides, in questi casi, rimase non solo affievolita 



^ Cfr. Pitting , ZeiUohrift /. B. O. XI p. 338 e seg. ; Hitzig , ZSS. voi. 14 
p. 187 e seg. 

* Cfr. Kriiger, ZeiUchrift f. R, G. voi. 7 p. 44 e seg.; Fitting, Ueher die sog, 
Inst. gloBB. und den sog, Brach, p. 13; Kipp, GesohiohU dcr Quellen p. 140 e ivi citati. 

3 Cfr. Cohii, ZSS. voi. X p. 141. 

* Ferrini, Arohioio Giur. voi. 37 p. 292 e sog. p. 401; Memorie del B. Istituto 
Lomb, voi. 18 p. 21 au. 1891. 

^ Cfr. Ferrini , Aiti della B, Aocad. di Torino voi. 35 an. 1900 p. 4 e Heg. 
dell'estr. 

^ Brehmer, BeóhtsschuUn cit. p. 88 e seg.; Ferrini 1. e. 
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ma forteineiite depressa. Ormai, nel nuovo diritto *, il posto d'onore 
che la Jìde^t aveva mantenuto senza contrasto nel diritto classico, fu 
concesso ad altro principio puramente materialistico che troviamo già 
formulato nel 1. V. dei Digesti nei seguenti termini : non dehet petit4>r 
ex allenai iactura lucrnm faeere *. 

Questa massima ebbe nella legislazione giustinianea una funzione 
direttiva ^ , e quindi le norme del diritto antico in matteria di com- 
l)enso di spese rimasero profondamente sconvolte in tutti i iudicia *, 
e di conseguenza in tutti gl'istituti giuridici. 



i È tattavia degno di nota che anche 1' epitome gaiana , nel passo di sopra 
riportato ed altrove, non distingue più possessori di bona e inala fede. 

< D. 5, 3, 38. La correzione fatta da Tribuniano alla decisione di Paolo è 
stata da me pìh volte avvertita; cfr. anche Fabro, RalionaL voi. 2 p. 293; il Per- 
nice (Labeo II , 1 p. 389 e seg.) tattavia ritenne il passo genuino ma non potè 
superarne le difficoltà. 

3 Con la stessa formulazione si legge in D. 20-5, 12, 1 in un lungo periodo 
interpolato; efr. Kiccobouo, Bullettino J. D. B, voi. Vili p. 188 n. 5, ed ora il Segré 
negli Studi di diritto offerti a V. Soialoja voi. I p. 279 n. 1. 

* Nou è questo il luogo di richiami prolissi , tuttavia mi sia permessa una 
breve digressioue con V esame di uu punto di diritto molto discusso e ripetuta- 
mente frainteso, relativo all'accio negot. ge»t, contraria. Si chiede se colui che ge- 
risce affari altrui depraedandi causa possa ottenere compenso per le spese fatte. 
Giuliano rispondeva nel fr. 5 $ 5 D. 5-3 sicuramente che no, in base ai principii 
pih fermi del d. classico , ed in particolare poi per la natura del iudiciutn honae 
fidei. La motivazione giuliauea fu conservata nel testo con tutta la sua forza esclu- 
siva : quia improbe ad negotia mea accessit; essa ha nel testo l'efficacia d'un ùomma, 
formulato, in altra occasione, da Ulpiano (D. 47, 2, 12, 1} con le note parole: 
nemo de improbitate sua consequitur actionem. Ma i compilatori moderarono quella 
decisione inserendo nel passo una proposizione notevole. Riporto per maggior 
chiarezza il testo dai Digesti ed accanto la facile ricostruzione del testo genuino, 
perchè il lettore giudichi a vista. 

Dig. 5, 3, 5, 5. Julianus. 

Sed et si qnis negotia mea gessit non 
mei contemplatione sed sui lucri causa 
Labeo scripsit suum eum potius quam 
meum negotium gessisse qui enim de- 
praedandi causa accedit suo lucro non 
meo commodo studet. Sed nihilomiuns 
imnio magis et is tenebitur uegotio- 
ram gestorum actione. Ipse tamen si 
circa res meas aliquid impenderit non 
in id quod ei abest, quia improbe ad 
negotia mea accessit sed in quod ego 
locupletiòr faotus sum habet centra me 
actionem. 

Come si vede la restituzione del testo giulianeo riesce a meraviglia; e la strut- 



IpSe tamen si circa res meas aliquid 
impenderit, in id quod ei abest. quia 
improbe ad negotia mea accessit non 
habet centra me actionem. 
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I testi classici furono per questo rispetto modificati con sufficiente 
coerenza; il rilievo che era fatto dai giuristi, costantemente, riguardo 
alla condizione particolare del possessore di mala fede fu soppresso 
o con aggiunte moiliftcato. Pertanto nella compilazione e nelle ojwre 
dalla stessa derivate non restano che sporadiche tracce di quel con- 
trapi>osto, e queste \H)\ si rinveng(mo più facihnente nei libri che per 
il sistema seguito nella loro formazione meglio aderiscono agli esem- 
plari antichi * , ovvero in bnini qua e là sfuggiti alla avvedutezza dei 



commissari ', 



Per contrario , le applicazioni del nuovo principio fonnano nei 
libri giustinianei un uiat^riale soverchiante che non può essere co- 
stretto nelle angustie di una nota. Ma nemmeno occorre in proposito 
documentazione alcuna, dacché il più grande esegeta delle nostre fonti 
lM)tè aftennare senza titubanza e vittoriosamente che riguanlo al com- 
penso delle spese utili e necessarie il diritto rouiano (intendi giusti- 
nianeo) stabilì una perfetta eguaglianza tra il possessore di buona fede 
e di mala fede ^ ; ed il Pernice * nella sua più recente trattazione 
dell'argouumto, nella quale mirava principalmente a mettere in luce 
le dottrine dei giureconsulti, ncm ottenne risultati sicuri ne soddisfa- 
centi; difatti, le sovrai)posizioni giustinianee , sfuggite al suo occhio 
vigile ed acuto, gli velarono la visione intera e precisa delle norme 



tar» Htessa del pasHti ne offre il iiiiglinr nr^^omeiito . «ìafcliè il fameH i'Ì:i<m]UÌhiò la 
forza avversativa che aveva e che rimale siiiiiiaita iifl periodo giustinianeo. 

Dopo tatto possiamo coniitatare che il principio ginstiniaueo, di cui s' è di- 
scorso, trovò anche qui una applicazione cospicua. I dubbi, Te discussioni e pro- 
poste di Cniacio (Opera voi. 4 p. 273) Noodt (Probab. 3, 9) Pacchioni (Gestione 
p. 439 e Reg.) ed altri su quel passo sono pregevoli soltanto per questo, che met- 
tono in chiaro le insormontabili difficoltà di qntìlla decisione nell* ordine degli 
insegnamenti classici. Infatti s'è voluto superare Tostacolo dicendo che Giuliano 
limitava l'azione alParricchimento, per via di excepUOj retentiOf pensai o^ coné^tio 
ed escludeva quindi V aciio neg, gest. contraria. Ma tutto ciò che importa f Qual- 
siasi compenso dato al gestore di mala fede urta lo spirito del diritto classico; e 
per il d. giustinianeo è ozioso discutere di formule come Giustiniano stesso si 
esprime nella L. 47 $ 1 D. h. t : haee suptilitas supervaoua est; è reale, invece, e 
notevole che a simile gestore è dato un compenso per via di azione. 

^ Cioè nelle Inst, II, 1, 30-34. 

* D. 41, 1, 1, 12; eod. 9 pr. $ 1 (Gai res coti, cioè nel contosto di lunghi 
frammenti; indirettamente poi in D. 9, 2, 27, 5 (Ulp. ad ed.) D. 44, 4, 14 (Paul, 
resp.) ed infine in due Const. di Dioclez. e Mass. C. 3, 32, 16; 8, 10, 5. 

^ Caiaoio, Observ, X cap. I e passim] cfr. anche il recente scritte dello Schev, 
Festsohrift fUr Dr. I. Unger 1898 p. 415 e leg. 

^ Labeo II, 1> p. 380, 390. 
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classiche; e^i i>ertanto finì col dire che le fonti oftrono in proposito 
insejjnainenti vacillanti e manchevcHi *. 

È invece intuitivo che a ra^ginngere onorevolmente la méta bi- 
sojjfnava prender le mosse dalle testimcmianze contennt-e nelle opere 
di diritto prej^iustinianee , le quali se oftrono a questo riji^uardo }>ochi 
a<*4!enni questi sono in coHipenso concordanti e incontrastati *. 

Ma ai fini del i>resent« lavt>ro gioverò meglio Pesame di altro 
testo rijwrtato da Armenopulo, dal quale i)otremo trarre nuovi argo- 
menti a conferma delle idee svolte e delle asserzioni finora fatte. 

IL 
. SUMPTUS IN REM ALIENAM EROGATI. 

I. Jlarm. IT, 1, 35 : « 'O wx%^ 1:16x81 ^ivov olxov xgat&v xal vb- 
fir^d'elg à7Cod(d<o6i t& xv^lm rovtov aitóv fiera xdvttov^ &s elg fieXtCwfJtv 
Tov olxov xoiflórj, rag dh k%^ airé^ iì^óSovs oi lafifiévev ». 

La fonte da cui Amienopulo trasse questo squarcio è ignota anche 
qui ^, Esso contiene intanto l'indice di una costituzione di Gordiano 
(a. 239) che nel Cod. è così riportata : 

e. 5 [III. 32.] : « Domum, qnam ex matrìs successione ad te i>er- 
tinere et ab adversa parte iniuria occupatam, esse ostenderis, praeses 
provinciae cum pensiouibus quas percepit aut i>ercipere poterat et 
omni causa damni dati restituì iubebit. 1. £ius autem quod impendit 
rationem haberi non posse merito rescriptum est , cum malae fldei 
possessores eius quod in rem alienam impendunt , non eorum nego- 
tium gerentes quorum res est, nuUam habeant repetitionem, [nisi ne- 
ceftsarios sumptug fecerint : sin autem utlles, Ucentia eis permittitur sine 
Ut en ione prioria aUttuH rei eos auferré] », 

L'ultimo perio<lo che si legge ora nella costituzione del Codice 
non faceva i)arte del rescritto , ma fu aggiunto dai compilatori. Il ri- 
s(H)ntro preciso con altre interi><>lsizioni osservate nei Digesti e nel 
('odice mette la cosa fuori dubbio ^; quindi il sunto riferito da Anne- 
uopulo fu tratto dal rescritto genuino di Gordiano. Altre spiegazioni 



*■ reinii-e, 1. e. p. 380 e 380. 

' Gut II, 77, 78 (« le fonti che fan capo a Gaio citate a p. IM U. 9) Cod. 
Gre^. e. 1, 2 de rei viiid. 3, 6 e Vinterpetr., Edicimn Theod. $ 187. 

3 Heimb:i<;h rivendica :inube qufsto testo alla SyDop9Ì« : 15, 1, ^^. epronea- 
niente come si vedrà più oltre. 

* Cfr. Riccobono, Bull, 1. 1), B. voi. IX p. 244 e seg. . 
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non sono possibili, per quanto ad esse si faceia volentieri ricorso pur 
dai migliori critici delle fonti. Ma come non si può, in questo caso, 
sospettare che Annenopulo avesse arbitrariamente soppresso la chiusa 
del testo , così nemmeno si i)uò dire che nella pratica iwsteriore a 
Giustiniano siano avvenute modificazioni in questo punto di diritto; 
infatti in tutte le fonti bizantine il compenso è accordato pur al pos- 
sessore di mala fede e lo ius tollendi vi è largamente riconosciuto. 

Ma i>er questo riguardo abbiamo un argomento diretto che ci è 
fornito dallo stesso Amienopido, il quale nel titolo medesimo riporta, 
questa volta dalla ìSynapsi^ *, il testo interpolato. 

II. 1, 6. « 'O ròv ^il>l<5r(>tot/ olxov xaxfj {xaX^ Harm.) xCóxh vb- 
(ir^d'slg àTCo8Cd<oóL p^ìv airòv fiera t&v óXByovo^lfov xal xavròg ÌtÌqov ' tà 
8h daxavTÌiiata ov XayL^avsi^ {bI yi^i] &qoì àvayxaià bIói' tà Sh èx(oq>Blfi 
dvvarai fiii pjidxrov xiiv &Q%alav 'ó^iv à(pBXB6^ai\ 

I due sunti greci della costituzione di Gordiano differiscono fra 
loro per la forma ed alcune varianti di rilievo. Soltanto il § 6 , che 
riproduce V interpolazi(me , coincide col testo dei B^isilici * e quindi 
della Sinopsi; il § M invece viene da altra corrente e la sua origine 
è sicuramente pregiustinianea. Che quest'ultima epitome sia stata fatta 
sulla i)rima edizione del CcKlice di Giustiniano non si può provare, si 
hanno invece buoni argomenti per escluderlo. 

Come è noto lo Zacharià mise in campo quella congettura per 
spiegare, ove occorrono, le discordanze tra il testo del Codice a noi 
pervenuto e le traduzioni greche ; egli cioè affermò, ripetutamente ', 
che in simili casi hi versione di Taleleo ed il comentario alle costitu- 
zioni dello stesso portassero vestigia della prima codificazione del 529. 
È facile osservare in contrario che se lo stesso fenomeno si ripete in 
altri ciunentari greci, in brani rispondenti ai vari libri di Giustiniano, 
quella ipotesi riesce insufficiente, ed anche per questo verso deffiniti- 
vamente condannata *. 

La spiegazione più naturale, che è anche come di solito la piti 
semplice, emerge dall' insieme delle prove raccolte in queste pagine; 
nel manuale di Annenopulo cioè fu accolto il sunto del testo giusti- 



^ Cfr. ediz. deHo Zacharià : z/ 5 p. 168. 

' Zacharià, SuppL p. 36 : B. 15, 1, 85. 

^ Zachariii, Kritische Viertelyahresohrift voi. 16 p. 221 e seg.; ZeiUehnftf, R, G, 
voi. X p. 62; ZeitsohHft SS. voi. Vili p. 10, 36, 39, 41, 46, 55, 61. 

* Vedi contro già F. Kriiger, praefat, p. XIY-XVllI , e nella sostanza anchtt 
in GeschichU der Quellen p. 364 u. 32. 

11 
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ì^&>neo ^, ipa insieme vi passò l'epitome pregiustiniauea ricavata dalla 
costituzione genuina. Di passi riportati in varie redazioni si hanno 
vari esempi nel manuale di Armenopulo, come in tutte le opere com- 
pilatprie dell'antichità. 

Il postro § 36 pertanto fornisce ancora un elemento autorevole 
per 1^ dottrina del diritto classico in materia di compenso di spese 
e n^iglioramenti. Il contrasto con il diritto giustinianeo , secondo le 
idee svolte nell' articolo precedente , non iK>trebbe essere meglio do- 
Gument£^to. 

III. 
INAJ^BIFJCATIO, PIANTA TIO, SATIO. 

I. Anche in altre collezioni greche riiua^ero traccie dei nuovi or- 
dinamenti c^e ho messi in rilievo. 

Nel vó^os yS€DQyticós e precisamente nei paragrafi aggiunti al 
nucleo primitivo che appaiono nelle redazioni più recenti si legge il 
brano, che segue: * 

*0 h ^XXùtqt^^ i^i^Bi xtiiaw 1\ óxstQOÈV ^ gìxns'óiov ^ &lXo rt 
èQyaiófisvos èxstixtixo) x^ dsójcotsiag iJ^ijdh tà dazavi/liuxta laiifióvov. 

Il Ferrini ritenne che tutti i paragrafi di più recente formazione, 
che sono riportati dal ms. ambrosiano Q 50 , fossero ricavati dalla 
compilazione giustinianea, e nota come fonte del brano sopra trascritto 
la e. 11 Cod. 3,32 di Diocleziano e Massimiano ^, Ma i punti di con- 
tatto tra quel preteso esemplare ed il sunto greco sono molto scarsi. 
La costituzione si riferisce solo alle seminagioni e piantagioni ; lad- 
dove il nostro § ha tutto il contenuto preciso di Gaio II. 73-75, re- 
datto in forma più stringata della stessa epitome latina (II. 4). Anche 
questo sunto gi-eco ha quindi origine pregiustinianea e fu probabil- 
mente ricavato da Oaio. Certamente esso non è scevro di inesattezze ; 
infatti non vi si fa cenno della mala fede di colui che opera sul ter- 
reno d'altri, ed io ho già notata * V identica lacuna nell'epitome la- 



^ Ma a chi bene osservi anche nel $ 6 sopracrnscritto , conforme in tutto al 
testo dei Basilicit le parole bI (li] aqa à(p8\éo9'ai hanno IMinpront» d'una in- 
terpolazione inserita nel snnto greco più antico. 

? Cod. Ambrosiano Q. 50 J 87. Ferrini , Hifzantinische Zeitaokrift voi. VII 
p. 569 e seg. Heimbach X^ 2. 

^ Ferrini 1. o. 

* Cfr. p. 158 n. 1. 
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tina (II. 6). Tùttitvia gli elementi claf^sici sonò m qtiello sqtittftjio 
preponderanti , e noi possiamo prenderlo in esante coti qnalohe pto- 
fitto. 

II. Per il diritto classico è cosa certa che il proprietario del fondò 
su cui il terzo ha edificato , seminato o ese^ite piatità^giòlii jìóti è 
tenuto, solo per questo, a rifare a ehicchessia il valore dei migliora- 
menti. Come dimostrai altra volta * un compenso è dmmto^ per via 
d'azione, qualora ira le parti — cioè , il proprietario del fbnflo ed il 
terzo che ha fatte le opere — esista un rapporto obbligatorio 6he ptiò 
avet ibndamento in un contratto o delitto. 

Ma inoltre il compenso può aver luogo, per via di ritencioi^, In 
virtù della exceptio doli nei indicia stricti inri»^ o per Voffimum iudieis 
in quelli bonae fidei ; in tutti questi casi però si riehiedono speciali 
condizioni, rilevatite ira tutte la bona fid^ delPagente *. 

Il compenso adunque ha in ogni evenienza fondamento in un 
presupposto giuridico : V obbligazione o la bùna fid/es ; esso non può 
aver luògo se manca l'una o l'altra di quelle coMizionl. A qtialé altto 
principio si dovrebbe riportare l'obbligo del proprietario a rifare le 
spese al terzo f I^ edificio costruito , la pianta trasportata sul ftmdo 
altrui , appartengono al proprietario del fondo per accessione j sono 
pars fundi. Formalmente il proprietario ha quel che è suo e nulla pili ^. 
Il fondo ha avuto bensì un incremento , ma questo è perfettslmente 
analogo ai casi di alluvione. Anche neWavuUiù c'è un dftntio visibile 
da una parte un aumento dall' altra, e tuttavia V acquisto e Id per- 
dita avvetigotio pet norlnè di diritto^ e sono irrittrèdiabrM, hìtaHy èome 
li descrive uno scrittore la?tino della più tardii età neìlrt Sttà fòfmh 
imaginosa e gonfia : et flexuose serpens fluvius largitur in conpendio 
alterius quod furatur ab altero simulque fit lucrum finitimi aliena 
calamita» *, 

Di regola avviene lo stesso negli altri casi di accessione. Ohi ha. 
operato sul suolo altrui non può rovinare l'edificio che vi avesse edi- 
ficato, non può svellere le piante né falciare o distruggere i germogli 
delle sementi che vi avesse sparse. Per le piante e le sementi il prin- 



« Distinzione delle inipensae, in Arekitio OiuridiC0 voi. 58 p. 80 delPestr. 

« Gai II. 76. 

3 In quest'ordine di id«e è anche il Sokolowskf , Die Phiìo$aphie im Privatneht 
p. 145 e seg.; ma egli smarrisce la diritta via ben tosto rivolgendo l'attenzione 
a testi' gni^tininnei. 

* Ennodio, Fila Epiphani p. 336 ediz. Hart. Lo stesso concetto eapri me Pom- 
ponio (D. 41, 1) 30, 3) nella frase : flamina enim censì tornm vice fangantar. 
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cipio è ancora attestato nel diritto giustinianeo * per l'edifìcio fu sol- 
tanto Giustiniano che introdusse lo iu^ tollendi *. 

Così si arriva pianamente alla conclusione che per il diritto clas- 
sico colui che investe sul suolo altrui un capitale per via di costru- 
zioni piantagioni o seminagioni non ha perciò stesso diritto ad un 
compenso ; egli perde il dominio dei materiali impiegati : èxjttxtértD 
ti}g dtóxotslac, fir^dh xà dcatccvi^iiara Xaiifiavcav ; e questa affermazione 
è vera; infatti il diritto al compenso è eventuale, presuppone altri 
elementi giuridici. 

III. La cosa muta aspetto se guardiamo il nuovo diritto codifi- 
cato da Giustiniano. A proposito di accessioni a cose mobili i Digesti 
contengono una testimonianza esplicita : 

fr. 23 § 5 (VI-I) : idsoque in onmihus hi8 ccmbus, in quibiis neque 
ad exhibendum neque in rem locum haòet, in factum a^tio necessaria est, 

D testo ha una portata generale; il proprietai'io che ha sofferto 
la perdita della cosa deve poter ricuperare, nei casi piti sfavorevoli, 
il prezzò della stessa con un' a€tio in factum. Questa perciò ha una 
funzione equivalente nìVactio in rem; si esperisce contro qualsiasi pos- 
sessore della cosa che ha tratto vantaggio della proprietà estinta. 

In questo senso però il rimedio è nuovo, ed esorbita, come ap- 
pare a prima vista, i limiti del compenso tenuti fermi dal diritto clas- 
sico. Che la innovazione sia stata introdotta da Giustiniano è pure 
fuori dubbio ^. Importa piuttosto notare che anche qui troviamo l'ap- 
plicazione del noto principio, messo abbastanza in rilievo in queste 
pagine , che ovunque si riscontri un lucro con danno d' altri il per- 
dente ha diritto ad un indennizzo mediante azione ^. 



* Fr. 53 (VI-I) Pouipouio; 25 $ 1 (XXIII) Giuliano; 9$ 2 (XXXIX-II) Alfeno- 
Ulpiauo; 9 $ 2 (41-1) F:h)1o; c. 11 C. 3, 32; notevolinsiinu fra tutti poi per quanto 
attiene al couipenso il ti*. 16 $ 1 D. XIX-V di Pomponio: « PerniisÌBti ruibi nt 
sererem in fuudo tao et fructns tollereni ; sevi nec pateria me frnctiiM tollere, 
nuUam iuris civiiis actionem esse Aristo ait : an in factum duri debeat deliberar! 
•posse; sed erit de dolo». Aristone non vede alcuna azione civile possibile per il 
caso esposto. Si licorre appunto &\V actio doli che è eminentemente sussidiaria; 
così Ulpiauo in D. IV, 3, 34 : « nulla :ilia quam de dolo malo actio locum habebit >. 

> Cfr. Riccoboiio, in Bnllettino I. D, R, voi. 8 p. 243, voi. 9 p. 242 e seg. 

3 Cfr. Lenel, Pai. 1 p. 1005; Gradenwitz. Interpol, p. 64 n. 1, p. 94, che ha 
messo in chiaro la interpolazione formale , ma inclina a ritenere classico il con- 
tenuto; per Erman, poi, {ZSS , voi. 13 p. 212 e 217) la sostanza è eertamente (!) 
del giureconsulto Paolo, confr. pure V4il. 19 p. 306 della stessa Rivista; e Man- 
caleoni, i?eiri|t<{tc. p. 43. 

* Anche il fr: 9 $ 2 D. 41-1 di Gaio snbì dei rimaneggiamenti notevoli che si 
spiegano agevolmente con le idee espresse nel testo; cfr. per la critica di questo 
passo, Perozzi, in Rendiconti delV Istituto Lombardo j 23 p. 501 e seg. ; Mancaleoni, 
o. 0. p. 44 e seg.; Mayr, ZS8. 26, p. 100 e seg. 
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Lo stesso ideale di giustizia si volle pur raggiungere nei casi di 
accessioni ad immobili. Le applicazioni sono qui particolari, ma nello 
stesso tempo così gra^i che devono a buon diritto riguardarsi come 
espressione di tutto un nuovo ordinamento della materia. 

Chi avesse perduto la proprietà del fondo per l'occupazione per- 
manente delle acque del fiume ha diritto a ricuperarla nel caso che 
il fiume i)osteriormente riprenda altro corso *. Questa regola fu posta 
da Giustiniano, che escluse quindi, nel caso speciale, V accrescimento 
dell'alveo derelitto al proprietiiri rivieraschi, garentito da una costante 
e antica dottrina *. 

Per le costruzioni imposte sul suolo altrui si arrivò nei casi 
estremi fino a permetterne all' edificatore la demolizione i)er ripren- 
dere i materiali (ius tollendi). 

Per le piante il nuovo principio fu inserito in un testo di Ul- 
piano molto discusso sin dalla Glossa (ad. h. 1.) e riuscito pur sempre 
incoercibile ^. 

ITlpiano attinse la decisione all'opera dig. di Alfeno e la riferisce 
in due redazioni affini, nel 1. 16 ad edietum e nel 1. 53. Giova per- 
tanto riportarle entrambe, paro a paro, e nella terza colonna tentare 
la restituzione nella sua probabile fonna genuina del testo interpolato. 



D. 39, 2, 9, 2. 

ita demani autem ornstam 
yiudicari posse illem Al- 
fonns ait, si non coalnerit 
nec unitatem cum terra 
mea fecerit. nec urbor po- 
test vindicari a te, qiiae 
traDslata iu agrum ineam 
cnm terra mea coaluit. 



D. 6, 1, 5. 3. 



De arbore, qnae ìd alio- 
unm agrnm translata coa- 
Inìt et radices ìmmisit, 
Varas et Nerva utilem iu 
rem actioìtem dabant : nam 
si DODdum coaluit , mea 
esse non desio et. 



Ulpiaii. 



De arbore, qnae io alie- 
nnm agrnm translata coa- 
lait et radices immisi t, 
Varns et Nerva in rem 
agi non posse aiuti t : nam 
si nondnm coaluit , mea 
esse non desi net. 



* Cfr. D. 41, 1 , 7 , 5 e 30 $ 3 (Riccobono , negli Studi offerii a F, Schupfer 
voi. I p. 224 e seg.). 

^ Nel Codice Napoleonico, ulTurt. 563. la decisione particolare posta da Giu- 
stiniano ebbe una formnlazioue generale; si concesse l'alvoo relieto ai proprietari i 
del suolo di nuovo occnpato dal fiume a titolo di indenuità, in proporzione quindi 
del danno sofferto. 

^ Cfr. Jhering, nei Jahrbucher f. Dogm, 1 p. 141 ; Brezzo, Beiv. utilis p. 168; 
H. KrUger, ZSS. voi. XII p. 165; Ch. Appleton, Propriété pret. p. 73 e fseg.; Man- 
caleoni, Reiv, utilis p. 46; Buonamici , Aroh. Giur, voi. 43 p. 2] 9 ; Erman , ZSS. 
voi. XIII p. 202, n. 2; Czyhlarz, Fe^tsohrift f, Dr. Unger p. 12, 26; Biermann, 
Knt. VierUljahr. 3 Folge, voi. 7, p. 18; Rob. v. Mayr, vindicatio utilis, ZSS. voi. 26 
p. 83 e seg.; p. 116 e seg. 
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I due riferimenti di Ulpiano erano nella sostanza coincidenti. 
Nell'uno e nell'altro si indapiva soltanto l'ammissibilità o meno della 
vìndicatìo della inanta trasportata nell'altrui fondo. Anche nel fr. 5 
si dice, come ^ià nell' introduzione del fr. 9 § 2, per la crnèta , che 
se l'albero non eoaluit, mea esse non desi net; or nel periodo che pre- 
cede si doveva necessariamente negare la vindlcath [)erchè vi si fa 
l'ipotesi che l'albero coaluit et radica immisit; la stessa ipotesi con- 
templata nella chiusa del fr. 9 § 2. Il nani aveva dunque nel fr. 5 § 3 
forza avversativa; stabiliva un'antitesi in base ai diversi presupposti 
di fatto , e 1' antitesi , per effetto della modilìcazione introdotta dai 
compilatori rimase, nell'odierna struttura del passo, rovinata *. 

Ad accertare poi l'interpolazione delle parole che ho escluse nella 
restituzione del testo giova notare la frase Varus et Nerva aetionem 
dabant^ attorno alla quale lo Czyhlarz * ed altri scrittori si affatica- 
rono davvero inutilmente. È evidente i)erò che quella espressione si 
addice all'editto, cioè all'attività del pretore che può dare o denegare 
avtionem **, mai ai giuristi, i quali, se esercitavano con i loro responsi 
notev(»le intliienza sullo sviluppo del diritto , non ebbero potere di 
creare o dare nuove azioni ^. I compilatori del resto si manifestano 
altre volte per questo segno; così in D. 4, 6, 18 : iSckndum est, quod 
in his casibus reMitutionw aìixilium maiorihus damus cet ^; in D. 16, 1, 
8, 2 : exceptionem ei Senatus coìisuUi Marcellus non daret cet *; in D. 39, 
6, 29 : adhuc qui^ dablt in rem donatori ' ; in D. 23 , 3 , 33 : Recte 



^ Ancfie il Mancaleoni ha ben rilevato questo vizio nel testo giustinianeo, ma 
egli riduce poi la sua critica in termini angusti supponendo aggiunte soltanto le 
parole in rem : (Reivindicatio utilis p. 49) che nella ricostruzione del testo io ho 
Diantennce. Mdyr, 1. e. p. 89 n. 11 sospetta soltanto un'alterazione del testo senza 
precisarla. 

* L. e. p. 25. 

« V. F. 8» pfaetof actionetn dftbit. Cfi». Kriiger, ZSS. voi. XVI p. 2 e seg. 

4 Cfr. Lenel, Die except. p. 62; Bekker, Aktionen II p. 148; Erman, ZSS, 13 
p. 203; Pernice, ZSS, voi. XX p. 146. In molti casi la opinione del giurista ha 
il valore d'un snggerimento al magistrato; cfr. Collatio 12 , 7, 7 : et hic pnto... 
dandam actionem; eod 8 : et ideo aeqnius pntat in factum actionem dandam. 

» Cfr. Lenel Pai. I p. 987 n. 1. 

« Cfr. Mitteis, GHlnhui's ZHisohrift voi. XVII p. 25, 36. 

"^ La sola introduzione «leuibra nel testo genuina; il resto , dalle parole et si 
quideM in pui, è futfaira di Trìbniiiano; ed il fr. fu messo in rilievo per il conte- 
nuto dal MancAl«ont'; o. e. p. 22 e seg. e dal Ferrini , Pand, p. 853 , n. 2 ; per 
•Ure indicazioni efr. Mayr, I. e. p. 94 e seg. 
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ìtaque Sabinus diftposuìt ut dicerei *; in I). 4, 2, 14, 10 : sic hoc dispo- 
nendum est,., poemie autem unque ad duplum stetur *. 

IV. Toriiando ora alla sostanza «Ielle cosi» possiamo affermare che 
nei diritto giustinianeo è palese la tendenza a dare in tntti i casi di 
]>erdita della proi)rieti\ per accessione un compenso per via di actio. 
Che la utiliH in rem actio del fr. 5 § ;i abbia questa funzione non si 
può mettere in dubbio ^ ; ed è vana poi (pialsiasi discussione sulla 
natura della formula in proposito , perchè il rimedio em ignoto nel 
periodo classico *, 

Ma perciò stesso, di fronte alla tendenza generale del diritto giu- 
stinianeo , la formulazione che si legge nel vópiog ysatQyixóg , da cui 
prendemmo le mosse, acquista un valore spiccato. Essa non poteva 
germogliare dai libri di (Hustiniano , perchè riprcxluce nei suoi ele- 
menti più salienti la dottrina classica. Il nostro § deve nella siui prima 
origine riiiortarsi ad una epitome greca forse delle Istituzioni gaiane; 
e già il Ferrini aveva osservato, che i j)assi aggiunti alla collezione 
di leggi rustiche non furono presi dai liasilici ^ ma da comeutari 
antichi e varii, in prevalenza del tempo di Giustiniano. 

IV. 

IMPENSAE IN RES BOTALEIS FACTAE. 

Son note le prescrizioni emanate da Giustiniano sulla dote con 
la e. unica de rei uxoriae actione cut V. 13. In virtù di questa legge 
dell' anno 530 1' actio rei uxoriae subì una trasformazione completa. 
Per il compenso delle spese fatte dal marito sulla dote la costituzione 
contiene in massima nuovi precetti. Infatti, solo per le 8i)ese neces- 
sarie fu confermato il diritto antico : dotem minuiint'j del resto si volle 
radicalmente abolito tutto il sistema delle retentiones anche a proposito 



^ Cfr. RiccoboDo, BulL I. D.B, voi. VII. e Pumpaloiii, ArcKiv- Giurid. voi. 56 
p. 12. — In questa categoria vanno pare annoverati i segaeuti testi: D. 6, 1, 38 — 
D. 39, 3, 2 — D. 49, 1^ 15 — D. 3, 3^ 33 pr. actionem auteiu intendere vetamus, 

» Cfr. Eisele in ZSS. voi. 13, p. 135. 

^ Cfr. Jbering, 1. e. p. 141; Sokolowskì, n. e. p. 160; Winùscbeid, Pand, $ 174 
n. 9. Ma è giusto del resto notare cbe la natura dell' azione , qui come in altri 
casi, non è ben determinata; cfr. Mayr, 1. e. p. 123 e se|(. 

* Cfr. ora Lenel , V édii, perp, voi. I p. 211 , in contrapposto alia opinione 
espressa nell'edizione tedesca p. 146 , dove riferiva a nube il nostro testo ad una 
formula fiaHaia, 

^ Ferrini| L o, p. 559, 
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delle impensae. L'imperatore mostra per quel blando rimedio un'av- 
versione acre e lo proscrive con frasi robuste, alla maniera bizantina; 
t^ceat in ea retentionum verboifita-H, 

L'ideale di Giustiniano era ben diverso; ej?li fermò il principio 
che sciolto il matrimoni<» ognuna delle parti dovesse avere il suo; ren- 
dendo COSI oiiia^|::io, in un tempo ben lontano , alla massima : les af- 
fa ires soni Ì€H affaires. 

Di conseguenza per le spese utili , fatte sulla dote , garentì al 
marito un'azione, senza alcun riguardo, per la sostanza, al consenti- 
mento della donna. Il marito ha ora, in ogni caso, o Vactio mandati 
o Vactio negot, gest. Quest'ultima azione riceveva così un'applicazione 
smodata, ma consentjinea al tipo raffazzonato da Giustiniano. 

Per le spese voluttuarie fu acconlato per la prima volta un nuovo 
rimedio, lo iìis tollendi. 

Tutte queste riforme, com' era naturale, furono tradotte nei Di- 
gesti *; e cioè per le spese utili nei fr. 7 (25-1) e 7 § 10 (24-3), nei 
quali fu sostituita la parola a<;ti^nem al posto di retentionem; per le 
voluttuarie nel fr. 9 h. t. che è nella sua interezza fattura dei com- 
pilatori. 

In contrapx>osto , i principii applicati dai giureconsulti romani, 
nella trattazione di questo soggetto , sono ancora visibili. La donna 
è obbligata a rifare al marito le spese utili se fatte col suo consen- 
timento * ; non aveva mai obbligo a compensare le spese voluttuarie, 
anche se fatte col suo consenso '. I giuristi nelle loro trattazioni ri- 
levavano appunto 1' antitesi fra le due categorie di spese sulla base 
della roZwM^a* mulieri^. E l'antitesi si coglie ancora ravvicinando i 
fr. 7, 8, 11 D. h. t. *; ma noi la ritroviamo poi viva ed in tutta la 
sua purezza nel 1. IV t. X di Armenoi>ulo. 

Questo compilatore ci rappresenta in due §§ consecutivi tutta la 
dottrina classica , col contrapi)08to dell' elemento della volontà nelle 
due specie diverse; efiBcace per le utili e non per le voluttuarie; per 
queste quindi vi si esclude ogni compenso e vi si ignora lo ius tollendi. 

Harm. IV, X: 

§ 55. Kav yvApLji rijg yvvaixò^ ysyóvaói tà jCQÒg tégrlfiv Sa^avi^' 
^atUj o^x àTtaixovvxai ^. 



^ IjI dimostrazione di quanto segue nel testo fu da me data nello studio sni 
Schol. Sin. in Bull, I,D.R. voi. IX p. 238 e seg. 
« D. 25, 1, 8; 50, 16, 79, 1. 
3 D. 11 h. t. 

* La ricostruzione di questi passi fu da me fatta nel lavoro disopra citato p. 246. 
^ Coincide col testo dei B. 28, 10, 11 e Sinopsis x, 39^ 66. 
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§ 56. Tòta ixsiaiQovvrai tà èx(Dq)Bkfl, ore Tcatà yvó^r^v yévaymai 
rijs ywatxdff. SdLxov yàq èóri ^)) l%ov<yav ètéQfo^sv dovvai xaxavay* 
xaód'^vaL 7t(ol7]óaL tò Ttgàyiia, jcsqI b yéyovtv il damavi] ^ 

Certamente, questi paragrafi corrispondono a due fr/ del titolo 
de impemis cet XXV-1 dei Digesti; il primo al fr, 11 di Flpiano, al 
fr. 8 di Paolo il secondo ; combaciano inoltre , come ho rilevato in 
nota, con il testo riportato dai Basilici e dalla Sinopsi. Ma ciò che 
può significare f Semplicemente questo : che l'ordinamento dei sunti 
greci nel secolo VI era fatto secondo l'ordine dei Digesti e che dalle 
raccolte pregiustinianee si ricavavano i passi che dopo la compila- 
zione di Giustiniano potevano ancora interessare *. 

Armenopulo dovette adoperare in quel punto una collezione del 
secolo sesto da cui trassero pure i compilatori dei Basilici ^. 

Vero è che il fr. 9 (25-1), che riguarda lo ìm tollendij fu aggiunta 
posteriormente in margine al § 55 del manuale *, e che, secondo nota 
Heimbach ^, tali integrazioni furono per lo più eseguite dallo stesso 
Armenopulo; ma appunto in ciò, se non erro, si ha la prova più evi- 
dente che il nostro com])ilatore nella prima formazione dell'oi>era ebbe 
fra le mani un comentario che presentava in quel punto l'indice dei 
soli frammenti genuini di Paolo e Ulpiano. 

Altre s])iegazioni non sarebbero attendibili; avrebbero piuttosto 
il valore di ripieghi vani, quando noi sappiamo che non si tratta qui 
di un caso singolare , ma di un fenomeno che si ripete le tante volte 
ed in tutte le fonti greche. 

Infatti si può dimostrare che molte interpolazioni giustinianee 
furono tras])ortate sui sunti greci x>re^8istenti. Questa indagine non 
è certo agevole, ma l'occhio esercitato può ancora scovrire, in alcuni 
casi, che l'aggiunta ha tutti i caratteri di una nota marginale, i>erchè 
si attacca male al periodo che precede o addirittura vi si pone dura- 
mente in contrasto; in altri casi il passo greco presenta sproi)orzioni 
ingiustificate, una parte rende l'epitome, l'altra una versione letterale 
del passo latino; se noi sappiamo, per altro ordine di conoscenze, che 
il sunto è tratto dal testo genuino e la versione letterale invece si 
rii)orta alla interpolazione, o al contrario, la spiegazione che il testo 



* «B 28, 10, 8; Sinopsis «, 39, 64. 
^ Così anche Alibrandi, Opere p. 52. 

' Si sa che Ajrmenopalo tendeva a rendere quanto più copioso il soo mannaie 
compulsando una grande varietà di fonti xaì x&v %QoxBlQmv tà xéXXusva , come 
egli stesso c'informa neUa ìtQO^BmQUc, 

* Heimbach p. 558 nota ce. 
» Praefatio p. XVII. 



170 S. RICC0B050. rAKTE I. 

milita di due strati formati in tempi diversi è la più semplice e le- 
gittima ^ 

Viceversa , altre volte si constata che la traduzione o il sunto 
che danno i Basilici , nel testo ufficiale o nell' api)arato degli scolii, 
non portano le interpolazioni inserite da Triboniano ; in questi casi 
abbiamo la prova diretta che l'esemplare da cui la versione o il sunto 
del testo fu ricavato era l'originale non quello giustinianeo *. 

Nella stessa maniera i paragrafi 55 e 56, sopra riportati, di Ar- 
menopulo ci conservano una testimonianza preziosa della dottrina clas- 
sica in materia di spese dotali. Ma quei paragrafi inoltre danno una 
bella conferma dei risultati cui pervenni altra volta, con l'esame di 
tutte le fonti relative a quel punto di diritto , gli scolii Sinaitici 
compresi. 



Ma qui giova riassumere il risultato di queste brevi note e con- 
statare ancora una volta che i fatti hanno per la storia più forza che 
la volontà degli uomini; si tratti pure di volontà imperiale tradotta 
in legge e con severe sanzioni. 

La memoria di norme del diritto classico è conservata qua e là 
in vari punti nei libri greci, accanto alle forme novelle degli istituti; 



^ Alcani esempi tipici furono da me posti in rilievo e dimostrati : B. 28, 10 
cap. 11. Sch. dello AnoDimo (Heimbach III p. 298) corrispoDdeote ai fr. 9, 11 pr. 
D. 25, 1; — ofr. Riccobono, Bullettino I. D,B. IX p. 257 e seg. p. 282 e seg. — 
B. 16 , 8 , 12 , 52 = D. 7 , 8 , 12, 2 (Riocobooo , sali' ueus; negli scritti offerti a 
V. Soialoja , estr. p. 19 e seg.). — B. 28 , 1 cap. 13 =» D. 23 , 1 , 15 (Kiccobono, 
Pro9peeiu8 monUum , negli scritti offerti a C. Fadda p. 18 n. 1 dell'estr.) — Sch. 
Sinait. 20, ove la nota marginale, corrispondente al fr. 9 D. 25, 1 fu incorporata 
alla versione greca dal fr. 11 pr. eod (cfr. Eiccobono, Bullettino dt, voi. IX) lad- 
dove in tutte le altre fonti greche il santo greco del fr. 9 è riprodotto in capi 
separati o nelle paragrafe. 

^ Gli esempi per quanto riguarda il Codice sono copiosi e riportati dallo 
Zacharia in varii luoghi (cfr. gli scritti citati a p. 161 n. 3Ì ; per i sunti corri- 
spondenti ai passi dei Digesti si ha minor numero di esperienze , ma ciò solo per 
il fatto che finora si è rivolta nessuna attenzione a questo ordine di confronti. 
Posso qui notare : B. 12, 1, 50 corrispondente a D. 17, 2, 52 $ 2; l'interpolazione 
è invece nota agli scolii; v. Heimbach voi. I p. 751, e la giusta spiegazione data 
dal Brassloff in Wiener Studien voi. 24 p. 567. — B. 25 , 2 , 16 corrispondente a 
D. 20, 1, 16 $ 4; cfr. Lenel P. 1 p. 649 n. 1; Eisele, Z88. voi. 18 p. 4; GSppert, 
Organ. Ergeugn. p. 395. — B. 16, 8, 2, sch. 1 corrispondente a D. 7, 8, 12, 1 od 
altro testo classico a noi non pervenuto (cfr; Riccobono, sul!' usus 1. e. p. 13 e seg.), 
infatti lo sch. non coincide nemmeno col testo di Theoph. II, 5, 1 »* I. eod tratti 
evidentemente da Qaio r. cott.; cfr. D. 7, 8, 11. 
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e ciò i>erchè la tradizione scientifica non fu, come si crede, spezzata 
d'un colpo dall'opera legislativa di Giustiniano. 

Kel momento storico che qui osserviamo, come in tutti i tempi, 
nell'Oriente come in Occidente, roi>era degli interpreti procede lenta 
e faticosa sulla base larga degli elementi preesistenti ; i manuali di 
scuola hanno carattere essenzialmente tralaticio , e corretti e ammo- 
dernati passano, sempre giovani, di generazione in generazione. 

Le paragrafe, le versioni e gl'indici ordinati dai coevi di Giusti- 
niano riproducono in buona copia il lavoro compiutosi in Oriente sui 
libri dei giuristi romani , nel periodo aureo della scuola di diritto. 
Era poi naturale che attraverso quelle prime elaborazioni del sesto 
secolo molti vestigi dell' antica letteratura passassero nelle raccolte 
posteriori, private e ufficiali; x>oì^^^7 perdutasi, come è noto , già al 
tempo di Giustiniano la conoscenza della lingua latina, i lavori giu- 
ridici fatti sulla codificazione giustinianea nel VI secolo rimasero l'u- 
nica sorgente cui attinsero 1 compilatori bizantini. 

Accertato questo processo storico, l'affermazione altra volta fatta 
mi sembra anche ora legittima; e quindi noi possiamo con buon fon- 
damento trarre vantaggio, in singoli punti, da tutte le fonti greche 
sia per le dottrine del diritto classico ^ sia per la struttura e la forma 
dei passi negli scritti dei romani giureconsulti. 



^ Il nostro Ali brandi, nello scritto « DelPatilità che recano alla storia ed alle 
antichità del d. r. gli gcritti dei greci interpreti » ristampato nelle Opere p. 49 
e seg. mette in rilievo appunto sotto qnesto aspetto il materiale noto dai Basilici. 



Palermo, 



Salvatore Riccobono. 
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